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【事案の概要】
本件は福井海区漁業調整委員会の指示に従わなかったX（原告・被控訴人）が
漁業調整委員会の指示に従うべき旨のY（福井県―被告・控訴人）知事の命令を
違法として、その取消訴訟を提起した事案の控訴審であるが、やや詳しく述べる
と経緯は以下のとおりである。
福井県三国沖にある天然の漁礁・松出シ瀬はこれまで漁業権の設定がなされて
こなかったが、福井県内の漁業者と遊漁者との間では松出シ瀬以外の浅海域を遊
漁者に開放する代わりに松出シ瀬を漁業者専用とする秩序が形成されてきた。
ところが、平成４、５年頃から石川県の遊漁船が松出シ瀬に多数訪れ始め、福
井県の漁業者・遊漁者と石川県の遊漁者との間で新たな調整の必要を生じた。そ
こで平成11年６月、福井県と石川県は、漁業者、遊漁者及び海上保安部の関係者
によって構成される福井・石川海面利用協議会を設置し、松出シ瀬の海面利用に
ついて協議を行った。そして平成14年４月になって、福井・石川海面利用協議会
での協議の下、福井地区漁場利用協議会（福井県の漁業者からなる任意団体）と石
川県プレジャーボート利用協議会（石川県の遊漁案内業者・遊漁者からなる任意団
体）との間で「松出シ瀬海域の遊漁に関する協定」（以下「本件自主協定」という）
が締結された。
本件自主協定の当事者たる石川県プレジャーボート利用協議会に反発する石川
県の遊漁者らは、平成14年８月石川県マリン協会を設立し、Xがその代表に就
任した。石川県マリン協会が本件自主協定の当事者らに対し徐々に対決姿勢を強
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めていく中、上記の福井地区漁場利用協議会と石川県プレジャーボート利用協議
会は、上記の本件自主協定に基づく秩序の安定化を求め、福井海区漁業調整委員
会（漁業法84条に基づく行政委員会。以下「本件委員会」という）に対し本件自主協
定を委員会指示（漁業法67条１項に基づく。以下、本条項に基づく一般的制度として
の指示を「委員会指示」という）に引き上げることを要望した。
平成16年４月５日、本件委員会は、公聴会を得た後、松出シ瀬における水産動
物の採捕を本件委員会の「承認」に係らしめる内容の委員会指示（以下、「本件委
員会指示」という）を発した。同時に、本件委員会は「松出シ瀬海域での釣り漁
業および遊漁に関する承認事務取扱要領」（以下「本件取扱要領」という）を定め
た。本件委員会指示は、松出シ瀬海域を特定し、期間の定めなく、手釣り又はさ
お釣りによる水産動物の採捕を原則として禁止するとしていた。そして例外的
に、本件委員会の承認を受けた船舶を使用し、本件委員会が発行する標旗を揚げ
て行うことを条件にこの禁止を解除するものとしていた。しかし、いかなる場合
に上記「承認」をするのかについて何ら基準を設けていなかった。本件取扱要領
においては、水産動物の採捕行為を非漁業者によるものと漁業者によるものとに
分けて、前者を「遊漁」、後者を「釣り漁業」としている。その区分に従い異な
る承認基準を設け、「遊漁」に対しては、海域を区切り、承認期間を４月15日か
ら８月31日までとして、「釣り漁業」に対するものよりも大幅な制約を課してい
た。
これに対してXは本件委員会指示に従わず、承認を受けることなく遊漁を行
なった。そこで本件員会は漁業法64条の定めに従って、Xを名宛人として本件
委員会指示に従うべきことを義務付ける命令を下すようY知事に申請した。X
は漁業法67条９項に基づく異議の申出を行ったが認められず、Y知事は、平成
20年６月12日、Xを名宛人として、漁業法67条11項に基づき、本件指示に従う
ことを命じる命令（以下「本件知事命令」という。また、本条項に基づく一般的制度
としての命令に言及する場合には、単に「知事命令」という）をした。
Xは、本件命令を違法として取消しを求めたが、一審（福井地判平成23年10月
５日・判例自治353号99頁）は、Y知事の本件知事命令を違法として取り消した。
その判決理由は以下の通りである。
(イ）都道府県知事は海区漁業調整委員会の指示の正当性について判断する権
限がある。本件委員会指示が本件委員会に与えられた裁量権の範囲を逸脱し、又
は裁量権を濫用したものである場合は、Y知事は漁業法67条11項に基づく命令
を発出してはならず、これに違反すれば本件命令は違法になる。
(ロ）委員会指示が簡易迅速な手続のもとに制定され、事後的に知事命令によ
り強制力が与えられることから、漁業法は委員会指示を省令や漁業調整規則とい
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った法規制では対応し難い「一時的・局地的」に発生した問題や上記の間𨻶に対
応するための限定的なものである。
(ハ）本件指示は固定的かつ相当な広範囲にわたって、水産動物の採捕に対し
て「一般的・固定的な制限又は禁止」を行うものであるから、漁業法が委員会指
示に委ねる裁量権の範囲を逸脱するものである。それ故、違法な本件委員会指示
に従うように命ずる本件知事命令は違法である。
この地裁判決の取消しを求めてYが控訴したのが本件である。
【判旨】Yの控訴を認容。
(ⅰ）本件委員会指示の法的性格
委員会指示は、漁業法65条２項の農林水産省令や規則で規律するのが困難であ
ったり、相当でない場合を想定したものであるということはできる。しかし、漁
業法は漁業調整委員会の規制の方法につき明示的具体的な規定を置いておらず、
本件委員会のような規制の方法が直ちに漁業法に反するものということはできな
い。
漁業法83条の漁業調整委員会の所管事項と、漁業者代表や学識経験者からなる
漁業調整委員会の構成を根拠として、委員会指示は、海区又は海域内の水産資源
の状態、漁業者、遊漁者の数、従前の利用方法、各関係者の意向等その地域の具
体的な実情やその変化を踏まえて発令されるものとしていると解され、「自ずか
ら局所的、随時的なものとなるということはできるが、指示の方法はその地域の
具体的な状況に応じて多様なものとなることは漁業法が予定しているというべき
であり」、本件委員会指示のように、期限を定めずに、松出シ瀬海域の一部につ
いて通年手釣り又はさお釣りによる水産動物の採捕を禁止し、海区漁業調整委員
会の承認を受けた船舶を使用し、かつ海区漁業調整委員会が発行する標旗を掲げ
て行う場合を除外するという規制方法をとることが直ちに漁業法の趣旨に反する
ということもできない。
(ⅱ）本件委員会指示の内容の適法性
本件において、被控訴人は、本件知事命令の取り消しを求めているが、その実
質は、本件委員会指示が違法であるというところにある。
漁業調整委員会の趣旨や委員の構成に照らせば、その専門的知見を前提とし
て、漁業法の目的に沿った規制を発するところにあり、どのような規制を発する
かについては、漁業調整委員会に一定の裁量が認められるというべきである。
委員会指示を決定するにあたっては海洋性レクリエーションがもつ価値も十分
に尊重されなければならず、漁業と海洋性レクリエーションとの海面の利用に関
する事項の調整・解決を図る必要がある。しかし、「水産基本法の定めに照ら
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し」、漁業権の設定がされていない一般海水面であっても、「将来にわたって、良
質な水産物が合理的な価格で安定的に供給されることを究極的な目的として」、
「漁業者の漁業に一定の配慮をした規制をすることが許されないわけではない」。
このような観点から本件委員会指示および本件取扱要領の内容をみるならば、こ
れらは「漁業者と遊漁者との何年にもわたる折衝の結果」として決定されたもの
であり、遊漁者と漁業者との操業調整の弾力的な運用のための規制手段としての
必要性が認められる。
以上のように「本件委員会指示の規制目的及びその手段に照らし、」本件委員
会指示及び本件取扱要領が本件委員会に与えられた裁量を逸脱・濫用したとはい
えず、よってY知事の本件知事命令に違法な点はない。
【評釈】
結論、理由付けともに支持できない。
【検討】
１．本事案の特徴
本事案にみるように、プレジャーボートの性能向上、海洋リクレーション人口
の増加等に伴って、漁業者と遊漁者その他海面利用者との紛争はますます増加
し、その解決が急務となっている。こうした中、漁業調整委員会をはじめとして
漁業調整機関の役割は増大しているが、海区漁業調整委員会による委員会指示
と、この委員会指示に従うべき旨を内容とする知事命令の適法性が問題となった
裁判例はこれまでに存在しない。
本件名古屋高裁判決（以下、判決とのみ表示する場合は本高裁判決を指す）におい
ては、本件委員会指示が漁業調整委員会に与えられた「裁量権」の範囲を越える
か否かがもっぱらの争点となっており、委員会指示に従うべき旨を内容とする知
事の命令の適法性には言及するところがない。委員会指示に従うべき旨を内容と
する知事命令の適法性と委員会指示の合理性との関係に触れることなく委員会指
示の合理性から知事命令を適法と判断している点にまず大きな疑問が生ずる。
この関連で、本件事案につき法的論点として浮かび上がるのは以下の点であ
る。
まず、委員会指示自体の合理性がそのまま知事命令の適法性を導き出すものな
のかという点である。委員会指示の法的性格と委員会指示に従うべき旨を内容と
する知事命令の法的性格、そして両者の関係性を検討する必要があると思われ
る。
次に、これに連なる論点として、知事命令には、委員会指示に従うことを妥当
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とするか否かの判断以外に知事固有の判断は存しないのかということがある。
後述するように委員会指示を妥当とする知事の判断には、松出シ瀬における漁
業を漁業調整委員会の承認に係らしめる委員会指示を、知事命令によって法的規
律へと引き上げる方法によるか、それとも知事の漁業調整規則の制定によるか、
という異なる規制手段の選択という判断も含まれていると解せられる。
このような知事の総合的判断にこそ「裁量権」が認められるとするならば、そ
の裁量統制はいかにあるべきかを、判決の問題点と照らし合わせながら検証して
いく必要がある。また、同種の内容の規律を及ぼすことを行政が意図するときに
行政行為（知事命令）によるべきか、あるいは法（漁業調整規則の制定）によるべ
きかという、「異なる行為形式」の選択に際しての行政の裁量統制という新たな
問題も提起している。
２．委員会指示と知事命令
本件で取消しを求められているのは、本件委員会指示に従うべき旨を内容とす
る本件知事命令であるが、判決が本件知事命令に言及する部分はほとんどない。
まず判決は、本件において、「Xは、本件知事命令の取消を求めているが、その
実質は、本件委員会指示が違法であるというところにある」として、「本件委員
会の判断にその裁量権の範囲を超え、又はその濫用があったといえるかについて
検討することとする（行政事件訴訟法30条参照）。」としている。次に、結論部分に
おいても、やはり、「本件委員会指示に違法性はないので、被控訴人に対し本件
委員会指示を守るように命じた本件知事命令は適法」としている。このように、
本件命令の適法性を論ずるに当たり、委員会指示と知事命令とがどのような関係
にあるかについて何ら判断を示していない。
委員会指示に「違法性」がないことから、知事命令の適法たることの結論を導
き出せるものなのであろうか。まずは、委員会指示と知事命令の法的性格を明ら
かにし、さらに漁業調整委員会による委員会指示と知事による命令がどのような
関係に立つものなのかを制度上の仕組みに即して検討する。
(１）委員会指示の法的性格と知事の命令の法的性格
(イ）委員会指示の法的性質
?漁業調整」とは戦後になって漁業法（昭和二四年法律第二六七号）に新たに導
入された概念である。戦後の農地改革に連動して行われた漁業法
(１)
改正は、その改
(１) 農地改革に比して、漁村改革を目指した法改正作業は当初なかなか進まなかった。漁業
法改正の経緯や現行漁業法の概要については佐藤隆夫『日本漁業の法律問題』（勁草書房、
1978年）39頁以下、金田禎之『新編漁業法詳解』増補三訂版（成山堂書店、平成20年）６頁
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正の主たる目的を漁業生産力の発展（漁場の総合利用）と漁業経営の民主化にお
いていた。すなわち、新しい漁場秩序の形成には漁民一般の意思が反映されるべ
きことを前提とし、このような行政活動ないし行政領域を「漁業調整」として制
度化しようとしたので
(２)
ある。
その漁業調整の具体的実現に重要な役割を果たす機構が「漁業調整委員会」で
(３)
ある。漁民によって選出された漁民委員を中心として構成される行政委
(４)
員会が、
漁業権設定の前提となる漁場計画策定や漁業の免許に際して知事に対して行う答
申（答申機能）、同じく知事に対して行う建議（建議機能）、さらには自ら行う漁
場利用の制限等の指示（決定機能）などの漁業調整の主要な機能を
(５)
担うこととさ
れたのである。
?委員会指示」とはそのような「漁業調整委員会」に与えられた漁業調整の一
行為形式である。本件にみるような自由漁業の場面のみならず、漁業権漁業にお
ける漁業調整、知事許可漁業における漁業調整等のいずれの場面においても、法
令あるいは許可・免許によって及ぼされる規律の間𨻶を埋めるべく行使さ
(６)
れる。
対象は「関係者」とされ、特定の人を対象とする場合と不特定の人を対象とする
場合の両方を予定して
(７)
いる。
しかしながら委員会指示に強制力は付与されていない。指示に反したことそれ
自体に罰則が科せられることはなく、あくまで、この委員会指示に従うべき旨を
内容とする知事命令をま
(８)
って、その命令に違反した者に対して罰則が科せられる
こととなっている。
それ自体としては実効性担保手段を有しない行為形式でありながら、この委員
会指示が海区漁業調整委員会にとって有用な手段たり得たのは、ひとえに「漁業
調整」が本来的に備えてきた「内部性」にあるように考えられる。すなわち、漁
以下、村上暦造「漁業法の変遷と漁業規制」日本土地法学会編『漁業権・行政指導・生産緑
地法』（有斐閣、1995年）６頁等参照。
(２) 佐藤・前掲注（１）137頁、杉田憲治『漁業法秩序の研究』（広島修道大学総合研究所、
昭和57年）51頁。
(３) 佐藤・前掲注（１）138～139頁。
(４) 大川昭隆「農業委員会と海区漁業調整委員会（上）（下）」時の法令1887号69頁以下、
1893号62頁以下（2011年）参照。
(５) 詳しくは佐藤・前掲注（１）138頁以下、杉田・前掲注（２）52頁以下。
(６) 漁業法研究会『最新逐条解説漁業法』（水産社、2008年）336頁以下。
(７) 同上
(８) もっとも委員会指示は、人的範囲を定めることなく（不特定）特定の行為や区域によっ
て対象を画することができるが、漁業法67条11項に基づく知事の命令は、委員会指示に従わ
ない相手を特定して、この者を名宛人として行なわれる。
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民が中心となり意見集約や利害調整、意思決定を行って漁場秩序を形成する一
方、その形成された秩序の利益を享受するのもまた漁民が主であるという側面で
ある。漁業調整が本来備えてきたこのような「内部性」こそが委員会指示を有効
なものとして機能させてきたものと思わ
(９)
れる。
このように委員会指示の実効性は、後続の段階に予定される知事命令を背景と
した事実上の強制力というよりも、むしろ漁民らを中心とした関係者自身による
高い受容性に支えられているものであり、法律上は強制力を有しない行政指導と
解する以外に
(10)
ない。
(ロ）知事の命令の法的性格
知事命令は上記の委員会指示に従うべき旨を内容とするものであり、委員会指
示に従わなかった者を名宛人とする。すなわち、委員会指示が特定の人に対して
向けられるものであれば、この委員会指示に従わなかった者に対して、そして、
委員会指示が不特定の人に対して向けられるものであれば、この委員会指示に従
わなかった者を特定したうえでその者に対して、知事命令がなされる。
従って、委員会指示に従うべき旨を内容とする知事命令は特定の者を名宛人と
した不利益処分（行政手続法２条４項）であるが、知事命令に先立って異議の申
出（漁業法67条９項）という手続を漁業法上用意しているため、知事命令は行政
手続法の適用除外となる（行政手続法１条２項）。
(２）委員会指示と知事命令との関係
行政指導たる委員会指示と行政行為たる知事命令がいかなる関係に立つかを検
討する。
(イ）制度上の特色
行政指導たる委員会指示と行政行為たる知事命令との連関を特徴づける制度上
の特徴としては、まず、知事には委員会指示の内容に対する是正権が認められて
いるという点に注目しておく必要がある。漁業調整委員会が行う委員会指示に対
し、都道府県知事は必要な指示を行うことができる（漁業法67条３項）。つまり委
員会指示の形成に都道府県知事が関与することも法律上予定されている。
次に、委員会指示に従うべき旨の知事命令には、その前提として、これを求め
る海区漁業調整委員会の「申請」が必要である。委員会指示に従わない者がある
(９) 金田・前掲注（１）も、委員会指示が「漁業者の漁場における道義心を信頼し、大多数
の関係漁業者によって守られることを前提としている」（378頁）ことを指摘している。
(10) 南眞二「漁業法に基づく知事の裏付け命令取消請求事件」判例地方自治365号（2013年）
も「行政指導の一種」（91頁）とする。仮に相手方の不服従に何らかの法的不利益を課すな
らば「行政行為」である。
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場合、委員会指示に従うべき旨の命令を発するよう、漁業調整委員会は知事に
「申請」するのである（漁業法67条８項）。知事は申請を受けて15日を下らない一
定期間を定めて、その申請に係る者（委員会指示に従わなかった者）に対して、異
義があれば一定の期間内に申出るよう催告をしなければならない（漁業法67条９
項、10項）。その一定期間内に異議の申出がない場合、あるいは異議の申出があ
っても指示に従わないことについて正当な理由がないときは、知事は申請に係る
者に指示に従うべき旨を命ずる（漁業法67条11項）。前述したとおり知事命令には
罰則が科される（漁業法139条）。申請がなされた委員会指示が妥当でないと判断
したときは知事は取消権を有する（漁業法67条４項）。
(ロ）委員会指示と知事命令の次元の相違
以上の制度のもとでの、知事命令と委員会指示との関係には、その「内容にお
ける連動性」が特色として挙げられる。行政指導たる委員会指示に従うべきこと
を、行政行為たる知事命令の内容とし、いわば委員会指示を法的規律へと引き上
げる点は、他の行政領域にも一般的に存在している行政行為とこれに先行する行
政指導との
(11)
関係にはみられない特色を有しているといえる。知事命令を「裏付け
命令」と呼ぶ実務での用語法は、この特色を正確に言い表している。
一方、知事は委員会指示に対し必要な指示を行う権限を有していることから、
知事は委員会指示の内容の形成に参画することができる。また、知事は指示が妥
当でないときに委員会指示の全部又は一部を取消すことができること、さらに、
知事の裏付け命令を発する前に異議の申出を判断すること等から、知事命令を求
める委員会の申請が、そのまま知事命令に連動するのではなく、申請を受けた知
事は、その責任と権限において委員会指示の妥当性を判断するべきことを要求さ
れているものと考えられる。
つまり、知事命令の違法性が争われるとき、行政指導たる委員会指示の合理性
がそのまま知事命令の合理性と一致するのではない。知事命令によって刑罰によ
る強制力を付与されることとの関連において、委員会指示がなお合理性を認めら
れるかどうかという点が問題となるのである。
このように、行政指導としての委員会指示の合理性の判断と委員会指示を妥当
として強制力を付与する知事の判断の合理性とは次元が異なっているのである。
(ハ）委員会指示を裏づける知事の判断の法的意義
以上の制度の理解を前提とすると、知事命令には具体的にどのような判断が含
まれているのか。
(11) このような行政指導は「事前勧告」に分類されるが、これについては、山内一夫『行政
指導』（弘文堂、昭和52年）70頁以下参照。
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一つには、知事の裏付け命令の中心的内容をなす「裏付け」が挙げられる。知
事命令は委員会指示に従うべきことを内容とする。従って本件知事命令では、委
員会指示の内容たる「承認を経るべきこと」を刑罰をもって強制することを妥当
とする知事の判断が含まれている。二つ目には、委員会指示が達成しようとする
目的を、他の手段ではなく、知事命令によって達成することとした「手段の選
択」に係る判断である。
本件委員会指示のように、ある海域における水産動物の採捕行為を特定の要件
のもとに解除するような制約は知事の行う許可制（漁業法65条に基づき、特定の魚
種、特定の漁法を対象として、漁業調整規則により、知事の許可に係らしめる制度）と
その実態において類似している。このような制約が継続的に課される際には、省
令又は県漁業調整規則によることも考えら
(12)
れるから、知事が委員会指示を裏づけ
るにあたっては、命令たる県漁業調整規則によるべきか、自身の裏づけ命令によ
るべきかという異なる行為形式の選択をしなければならない。知事命令にはこの
ような異なる行為形式の選択において、委員会指示を自身の命令によって裏づけ
る方法によることを規制手段として妥当とした「手段の選択」としての判断をも
含むのである。
委員会による申請があった場合に、異議の申出がなく、あっても正当な理由が
ない場合には、知事命令を出す義務があると解する
(13)
見解が有力であるが、知事の
裏づけ命令に係る判断を「指示の正当性を審査し得るのみ」と限定するのは妥当
でないと考える。
たしかに委員会指示を妥当と判断するときは、知事は「委員会の申請に係る委
員会指示」毎にその内容を審査する。しかしながら、漁業法67条11項の「命ずる
ことができる」という規定の文言からすれば、異議の申出がなく、あっても正当
な理由がない場合であっても、そのことによって委員会指示を裏づける命令をな
すことを知事が義務づけられるわけではない。過度に遊漁の意義を過少評価して
いないか、これを理由として制約の範囲や期間が過度に厳しいものとなっていな
いか等、漁業者の意思が強く反映されがちな委員会指示をもっと広い公益擁護の
観点から知事は判断する必要がある。
知事命令を出さずに漁業調整規則（漁業法65条）によって同種内容の規律を及
(12) 金田・前掲注（１）
(13) 金田・前掲注（１）378頁以下。もっとも異議申出がなく、あっても正当な理由がなく
て「命令を出すのが妥当である場合に」、命令を出す義務があるとの表現であるので、「命令
を出すのが妥当である」との知事の判断を前提としているようであるが、実務において「知
事の判断に対しての漁業調整委員会の判断の優位性」として理解する動きが拡がっているよ
うに思われる。
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ぼすこととし委員会指示を廃止する（同条４項）、あるいは、委員会指示に対す
る是正権（同条３項）を行使し、あらためて委員会からの「申請」をまつ、とい
う選択肢もありうる。また、委員会による再度の漁業調整に期待をかけて命令を
保留することもあり
(14)
うる。
よって、漁業法65条11項においてなす知事命令は、手段の選択その他の効果面
にわたる裁量判断を含むものと考
(15)
える。
(３）小括
以上みてきたとおり、委員会指示はそれ自体法的拘束力を有しないが、知事命
令との関係においては後者が前者を妥当として裏付けるという点から、内容にお
いて両者は連動する（裏づけ）という側面を有する。しかし、法は、知事命令を
求める委員会の申請を受け付けた段階で、知事に今一度委員会指示の妥当性を判
断するべきことを要求しているから、委員会指示それ自体の合理性を手放しで知
事命令の適法性と同一視するべきではない。
知事命令は、それによって付与されることとなる刑罰の強制力との関係におい
て委員会指示を妥当とする判断であり、その中には遊漁者の利益も考慮しなが
ら、同種の規制を知事の漁業調整規則によるか、あるいは委員会指示を裏付ける
知事の命令とによるか、という「手段の選択」に係る判断も含まれているのであ
る。
３ 知事命令の裁量統制の在り方
これまでに検討してきた委員会指示と知事命令との関係を念頭に置くと、知事
命令に対する司法の裁量統制はどのようにあるべきだろうか。判決がどのような
裁量統制を試みたのかを確認したうえで、あるべき裁量統制の方法を論じてい
く。
(１）判決の違法性判断の構造
判決は、知事命令に「裁量権」の逸脱・濫用がないかの判断を、委員会の指示
内容に「裁量権」の逸脱・濫用がないかとの判断に何ら理由を示すことなく置き
換えていることはすでに指摘したとおりである。
そして判決は、委員会指示に対する「委員会の裁量」の審査にあたり、いわゆ
(14) もっともこの場合には、同条12項により漁業法11条６項が準用され、農林水産大臣の関
与がなされる場合がある。
(15) 知事の裁量権が自由裁量に属するものでないことは賛同するが、金田・前掲注（１）
378頁以下がいう意味における法規裁量と理解することはできない。
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る社会観念審査方式を採用している。これは、結論において「本件委員会指示に
おいて、遊漁者を社会観念上著しく妥当性を欠く状況においたものとはいえな
い」としていることから明らかである。社会観念審査方式に存する「行政庁の出
した結論を正当化する論拠を裁判所が一方的に重視する方向に傾くおそれ」が従
来から指摘されて
(16)
きた。もっともこのような社会観念審査によるとしても、処分
をする際の考慮事項について審査を行い、より深く審査に立ち入っているならば
従来の審査密度の低い審査方式とはいえないことと
(17)
なる。しかしながら、判決は
審査基準として、規制目的と手段との比例性や漁業者・遊漁者間の平等性を判断
するとしながら、委員会指示および本件取扱要領の内容が「漁業者と遊漁者との
何年にもわたる折衝の結果」に依拠している点を強調し、これ以上に立ち入った
審査をなしていない。
次に、本件委員会指示のような規制を、他に手段がありながら委員会指示とこ
れを裏付ける知事命令によるべきこととした「手段の選択」について判決はどの
ように判断しているのであろうか。判決は、漁業法が漁業調整委員会の規制の方
法につき明示的具体的な規定を置いていない点を足掛かりとして本件のような内
容の規制を委員会指示によって行うことを「直ちに漁業法に反するものとはいえ
ない」としている。また、委員会指示が「自ずから」局所的、随時的なものとな
るはできるが、指示の方法はその地域の具体的な状況に応じて多様なものとなる
ことを漁業法が予定しているのだとする。そして、漁業と遊漁との調整が海洋資
源の状況に応じて絶えず見直す必要があることから、漁業調整を委員会の承認に
よる弾力的な運用に委ねるべきことに合理性があることを重ねて強調している。
このことから判決は、委員会指示が「局所的・随時的」な規制において用いら
れるべきことを一応前提としながら、他方で「局所的・随時的」規制と「一般
的・固定的」規制との区分を相対的なものと考えていることがうかがえる。その
うえで判決は本件の規制を「局所的・随時的」規制にとどまっていると判断して
いる。
(16) 裁量審査にあたって比例原則の適用が「著しい比例原則違反」を排除するにとどまって
いる傾向が存することを指摘するものとして、須藤陽子「比例原則」法学教室237号（2000
年）18頁以下がある。判断過程審査方式が比較的安定した裁量統制の方法といえるから、裁
判所の審査方式は原則として判断過程審査であるべきとの見解が近時有力に主張されている
が、これについては、山本隆司「判例から探究する行政法 行政裁量（１）」法学教室359号
（2010年）113頁、土田伸也「学校施設使用許可と考慮事項の審査」別冊ジュリスト211号
（2012年）157頁等参照。
(17) これを示したところに、呉市における学校施設の目的外使用許可の事例（最判平成18年
２月７日民集60巻２号401頁）の意義があるとして整理するものに、土田・前掲注（16）157
頁がある。
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以上の判決の違法性判断の構造に対して、とりわけ「手段の選択」という点に
関して原審の福井地裁判決は対照的な判断を示している。
原審はまず、本件命令が違法であるか否かは、その根拠となった委員会指示に
従わないことに正当な理由があるか否かにかかるものであり、本件指示が本件委
員会に与えられた裁量権の範囲を逸脱し、又は裁量権を濫用したものである場合
は、これに基づく知事の本件命令は違法となるとした。そのうえで、漁業調整に
あたって、都道府県知事の漁業調整規則による方法が比較的慎重な手続を経て制
定され、直ちに刑罰による強制力を付与することを可能としているのに対し、委
員会指示が簡易迅速な手続により制定でき、都道府県知事による事後的な監督及
び裏付け命令により、内容の適正及び実効性の確保を図っている点を捉えて、委
員会指示による規制を省令や漁業調整規則といった法規制では対応することに適
しない「一時的・局地的」に発生した問題に対応するためのものと限定した。
また原審は、本件指示が本件委員会に与えられた裁量権の範囲を逸脱し、又は
裁量権を濫用したものであるか否かを判断する際には、本件指示のみを検討対象
とすべきであるとし、本件取扱要領を考慮すべきではないとして
(18)
いる。そして、
本件指示にかかる松出シ瀬海域とは広汎な規模の固定的な海域であること、本件
指示が終期なく施行されること、その禁止期間は通年であることを理由として、
本件委員会指示を「一般的・固定的」な制限又は禁止を行うものであるとして、
法が委員会指示に委ねる裁量権の範囲を逸脱するものと結論づけた。
(２）裁量統制の判断基準
これまで検討してきた委員会指示とこれを裏付ける知事命令との関係を基礎と
するかぎり、本件における知事の裁量権行使に濫用があるかの判断については、
以下の点が重要であることが、再度、確認されなければならない。委員会指示と
これを裏付ける知事の命令とが内容において連動している点、知事命令には、命
令によって強制力を加えられることとの関連において委員会指示が妥当であると
いう判断と、都道府県知事の漁業調整規則という法規命令による方法と委員会指
示を裏付けるという行政行為による方法のいずれによるべきかという手段の選択
に係る判断も含まれているという点である。
この点から、まず問題とされるべきは、比例原則との関係である。Xの主張
する違法事由とも関連することではあるが、委員会指示及び取扱要領にて定めら
れたところの承認の区域・期間・隻数において釣り漁業と遊漁で相当程度の差を
(18) 南・前掲注（10）91頁は、これを疑問として、承認の判断基準につき委員会指示と取扱
要領を一体として捉えるべきであるとする。
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設けている本件のような規制が「良質な水産物の安定供給」等の目的に対して必
要性・比例性を保持しているかどうか、また漁業者との関係において遊漁者に対
する規制が著しく均衡を失していないかどうかという比例原則・平等原則という
審査基準がまず問題になるということである。
判決は委員会指示の合理性の根拠を本件委員会指示及び本件取引要領の内容が
遊漁者団体と漁業者団体との長年の協議の継続により形成されたところにほぼ全
面的に頼っており、実質的な審理に立ち入れていない。海洋資源の管理の必要
性、自由漁業の領域における遊漁の位置づけといった点について言及があるもの
の、これら考慮要素についての衡量づけを行っていない。
比例原則・平等原則の観点からする審理をより実質的に行うべきであり、海洋
資源の管理の必要性、自由漁業の領域における遊漁の位置づけ、漁業者らの操業
への影響、ありうべき他の規制態様の有無といった諸考慮要素の選択とその衡量
づけが適正になされているかどうかという点に立ち入らなければならない。判決
は、判断課程における考慮要素に着目しながら比例原則・平等原則違反の有無を
実質的に審理するという、本件において要請される衡量判断を行ってい
(19)
ない。
(３）遊漁者の法的位置づけと考慮要素としての「水産資源の量的規制の必要
性」「漁業者の漁業経営の安定」
上記では、比例原則・平等原則の適用をより実質的に行うべきことを指摘した
が、そのことをどのように行うべきか、さらに踏み込んだ検討を要する。判決
は、「良質な水産物の安定的供給」や「水産資源の有限性」という水産基本法の
理念、つまり目的に対し漁業者が遊漁者よりも一定の配慮がなされる規制の必要
性を安易に認めている。
たしかに、水産動植物は回遊性・流動性を有すること、また、海洋資源の管理
は海域を分かつことなく総合的に行なわれる必要があることから、松出し瀬が漁
場計画の対象となっていないことを以って、漁業者が行なう漁業への配慮を捨て
去ってよいわけはない。何より遊漁は水産動物の採捕行為であるから漁業者の行
なう漁業と直接に競合する海面の利用形態である。
しかしながら、遊漁者の法的位置づけが漁業者のそれに常に劣後するものとみ
なすことは妥当でない。「良質な水産物の安定的供給」「水産資源の有限性」から
直接に遊漁者の法的劣後を結論づけるのではなく、遊漁が持つ価値、例えば国民
の健康増進施策への貢献、海洋文化の多様性への貢献、地域経済振興への貢献等
(19) 土田・前掲注（16）は、「考慮事項に着目した審査方式と比例原則や平等原則といった
従来の具体的な審査基準は相互に排他的関係にはない」（157頁）としている。
行政判例研究（山田) 207
についても遊漁の法的位置づけにあたり考慮されるべきである。
遊漁の法的位置づけは、その意義を明確に認識したうえで、他の利用形態との
競合の場面において個別に判断すべきものであり、遊漁の持つ法的意義を安易に
軽視することは許されない。本件においては、水産資源の量的規制の必要性や漁
業者の漁業経営の安定という考慮要素を一方に置きながら、遊漁の価値の要保護
性を吟味し、規制手段の必要性、手段の目的に対する比例性を判断するべきであ
る。
本件委員会指示及び取扱い要領の定める遊漁者に対して予定されていた海域の
割り当てや承認期間等の遊漁者に対する異なる取扱いを合理的と判断した知事の
判断は、水産資源の量的規制の必要性という考慮要素に重きをおいた結果ではな
い。漁業者の漁業経営に与える影響という考慮要素に重きをおいた結果であるこ
とは明白である。裁判所はこの考慮要素の重みづけが適正であったのかという点
に立ち入って審査（判断過程統制）をなすべきであった。
(４）異なる行為形式間の選択という問題
繰り返し述べてきたように、知事の委員会指示を裏づけることを妥当とする判
断には、委員会指示を裏づける命令による方法と、漁業調整規則による方法とを
選択する判断も含まれる。
判決はこの点に関し、漁業調整委員会の指示につき、どのような内容を含める
かという点で、漁業法がほとんど言及していないとして、本件指示のような内容
の規制を違法ということはできないとする。他方、学説においては、知事の行な
う許可制を採用したのと実態的にまったく同一であるような委員会指示は行なわ
れてはならないという
(20)
観点から、知事の許可権限を代行するような指示は原則認
められないとする。ただし、この見解は、漁船が殺到し漁業調整上紛争が生ずる
ときは、例外的に一定期間を定めて隻数を定める等、許可制に類似した規制もや
むを得ないと
(21)
する。
この見解は、漁業調整規則と委員会指示との内容の範囲画定に関する直接の法
的規定は漁業法にないものの、漁業調整規則が比較的慎重な手続の下に制定さ
れ、直ちに強制力が付与されるのに対し、委員会指示が簡素な手続で知事の命令
をまってはじめて強制力を付与されることから、後者を前者よりも随時的・局地
的な対応を可能とする行為形式として予定していると理解するもので
(22)
ある。つま
(20) 金田・前掲注（１）372頁。
(21) 金田・前掲注（１）375頁。この場合もその状態が継続する場合には漁業調整規則に移
すべきとしている。
(22) 漁業法研究会・前掲注（６）336頁。
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り、農林水産省令や知事の漁業調整規則と委員会指示との間には、「一般的・固
定的」な規制と「局所的・随時的」な規制の区分があるとするので
(23)
ある。
さらに、漁業調整規則と知事命令の効力の及ぼす範囲という点に着目しても、
規制区分論は、合理性があるように思われる。委員会指示に従うべきとする知事
命令は、あくまで委員会指示に従わなかった者を名宛人としてなされる。委員会
指示が不特定の人的範囲に向けられたものであっても、委員会指示に従わなかっ
た者を特定してこの者を名宛人としてなさ
(24)
れる。委員会指示を裏づける知事命令
がなされたからといって、委員会指示それ自体が不特定の者を対象として一般的
な規制を及ぼすわけではない。委員会指示は前述のように、相手方の高い受容性
に支えられる行為形式であるから、これに従わない者が続出するような場面にお
いては手段として用いられるべきではないのである。こうした場合には、知事の
委員会指示を裏づける命令によるのではなく、知事は漁業調整規則において一般
的効力を及ぼすことに踏み切らなければならない。
原審の示した規制区分論は「行政が強度の規制を意図する場合は、これに相応
した手続的保障を具備した行為形式を選択するべき」との手続的保障の観点から
の裁量統制の枠組みの可能性をみることができる。
４．公物利用行政のあり方
本件事案をとりまく、漁業規制をめぐる環境の変化ともいうべきものに言及し
ておく。この変化こそが、本件のような問題を生じさせる原因ともなっている。
(１）今後の漁業調整機構のあり方について
海面を自然公物という観点から捉えるならば、漁場計画の変更や設定などの漁
業調整はその公物利用の内容を変更する行政手続である。漁業は海上交通と並ん
で古くからある水面利用の形態であるが、今日では、遊漁や、海洋性スポーツ・
レジャー、海底資源の採掘など他の利用形態が拡大し、従来とはその環境が大き
く変化しつつある。
海面の利用について特に法的保護を強められた利益として漁業権や許可漁業等
は、他の海面利用を内容とする自然公物利用権と対立する場面が増加し、相互の
利益調整が必要となってきて
(25)
いる。本件においては、水産動物の採捕行為という
(23) この理解は広く知られており、判決もこの点は一応の前提としている。
(24) 漁業法67条８項、９項、11項並びに水産庁長官通達「漁業調整委員会の指示権行使に関
する件（昭和二六年九月一四日二六水第六〇五五号水産庁長官、改正昭和三一年一一月一六
日三一水第一二一九三号）」。
(25) 中山充「環境の共同利用と漁業権」日本土地法学会『漁業権・行政指導・生産緑地法』
（有斐閣、平成７年）27頁。
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点で、同種の公物利用の形態において漁業者と遊漁者との調整が問題となってい
るということができる。もっとも水産動物の採捕行為とスキューバダイビングの
ように異なる利用形態間の問題であっても、水産動物の回遊性・流動性を考える
ならば、これらに影響を与える行為は漁業調整の対象とされる。
この点で、現在の漁業調整機構は、異なる利用形態間の相互調整をなすにふさ
わしい組織といえるか、が問題となる。
漁業調整の枢要な機能を担う機関として漁業調整委員会があるが、この改革案
は古くから学説により主張されて
(26)
きた。海区ごとの行政委員会として専門的知見
の集積や意見の集約といった機能において重要な組織である一方で、その委員構
成において漁民委員に比重があり、また学識経験者、公益委員らも政治的配慮に
よって選任されるなど、調整機能の問題点が指摘されて
(27)
いる。また２（１）の
「委員会指示の法的性質」の検討でも述べたが、何より漁業調整が本来的に漁民
を中心とした漁場秩序の形成を志向し、これを基礎とした調整機構となってい
る。このことから、漁業調整委員会の方式では漁業者に偏った利益調整がなされ
るとして、遊漁者その他利用者らからの漁業調整の枠組みそのものを否定する動
きも当然であろう。
本件においては、海面利用協議会の設置・協議、委員会指示策定にあたっての
公聴会の開催など、漁業調整機構の原告側に対する手続的配慮をみてとれるもの
の、制度が漁業者偏重の調整を本質的に志向している限り、本来的な手続保障は
なされていないものと考
(28)
える。
一方、原告が再三にわたって主張したとおり、漁業者自身による漁場形成秩序
を本来的に志向する漁業調整機構とそれを中心とする枠組みでは、もはや漁業者
以外の海域利用者の利害を調整するに限界が
(29)
あることを示したのが本件事例であ
る。
(２）他の海域利用の法的位置づけの方向性に関して
四方を海に囲まれる海洋国として、海域の総合的利用とその調整は非常に重要
な政策課題である。海洋人口の増加は、零細な水産業に収入を依存する地域にと
っては地域産業振興の契機ともなりうるし、何より海洋人口の増加なくして水産
(26) 佐藤・前掲注（１）188頁以下。
(27) 佐藤・前掲注（１）188頁。
(28) 南・前掲注（６）も、「一連の経過を見れば、漁業関係者だけでなく、遊漁・プレジャ
ーボート関係者も含めた意見の反映等に配意しており、手続的正当性があると言える」（90
頁）と評価しているが、現行制度それ自体に問題があるとする立場からは疑問である。
(29) これを指摘するものとして、佐藤・前掲注（１）188頁以下、中山・前掲注（25）28頁。
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業の持続的発展の基盤は成り立たない。そのためには、船舶交通、海洋性リクレ
ーション、海洋資源の発掘といった多角的な利用形態の価値を法的に高めていく
必要がある。
伝統的な公物論においては、自由使用と許可使用と特別使用の三種類を分け
て、使用者に与えられる法的保護に程度の差があることを類型的に説明してき
た。ところが、この公物論の前提には、公物の本来目的たる利用形態が明確であ
り、それとの関係で他の利用形態の価値的な序列が容易に確定できるとの前提が
ある。しかし海面の利用形態についていえばその形態相互の価値序列をつけるこ
とは容易で
(30)
ない。
また、伝統的な公物法理において最も例外的な使用形態であるはずの特許使用
に最も強い法的保護が与えられ、逆に最も本来的な用法であるはずの自由使用に
ついては、「権利ではなくて反射的利益にすぎない」との説明がなされてきた。
現代において、船舶の航行は自由使用、漁業権漁業は特許使用などという説明
に、水面の利用形態を当てはめて当該利用形態の序列を定める方法は法的に有益
な作業でない。それよりも、利用形態間の競合ごと、あるいは、利用形態に対す
る特定の制限ごとに、公物利用者の「当該公物を正当に利用享受しているという
法的利益状態を、行政の不当な一方的決定によって奪われない
(31)
権利」を基礎とし
て、その公物利用行政の意思決定の事前手続への参画を求めたり事後的に決定の
違法不当を争うことのできる法的地位を承認していくべきことを立法政策として
求めていくべきと考える。
５．おわりに
本事案は、本来漁業者を対象として行なわれてきた漁業調整が、新たに遊漁と
の調整を迫られた場面であり、委員会指示とこれを裏づける知事命令とによる規
制が争われた点で重要である。
判決は、委員会指示の合理性を、直ちに知事命令の適法性と結合したがそれは
妥当ではない。委員会指示と知事命令との制度的連関や知事のその他の漁業調整
上の権限などからすれば、行政指導たる委員会指示の合理性と委員会指示に従う
べきことを内容とする知事命令とは次元を異にした性格を有すること、また委員
(30) 磯部力「公物としての海域と海域利用権の性質」日本海洋協会『新海洋法条約の締結に
伴う国内法制の研究』第２号（昭和58年）161頁、これに対して、安全、環境、資源保護と
いったエレメントにより、価値や利益の序列化が可能となることの可能性を唱えるものとし
て、廣瀬肇「漁業の権利と他の海域利用」日本土地法学会『漁業権・行政指導・生産緑地
法』（有斐閣、1995年）79頁以下がある。
(31) 磯部・前掲注（30）
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会指示に従うべきこととする知事の判断には①（法的に強制力を付与されることと
の関連において）委員会指示を妥当として認めるか、②手段の選択肢があるなか
で、それを手段として是認するか、という判断が含まれていると解するべきであ
る。
また判決は、比例性・平等性原則からする審理を、目的との関連において規制
の必要性の部分のみに限定して行っている。そして委員会指示が漁業者・遊漁者
間の長年の協議の下に作られたことに規制の必要性の正当性を大きく依存してい
るが、その協議が漁業者優位の組織のもとで進められている問題は指摘したとお
りである。
本事案では、釣り漁業と遊漁で相当程度の差を設けている本件規制が目的に対
して必要性・比例性を保持しているかどうか、また漁業者に対する規制との関係
において著しく均衡を失していないかどうか等の比例原則・平等原則の有無を審
理することとなるが、より実質的に審理するために、海洋資源の管理の必要性、
自由漁業の領域における遊漁の位置づけといった諸考慮要素の選択とその衡量が
適正になされているかどうかという点に立ち入って（判断過程統制方式との組み合
わせにより）審理すべきであった。
最後になるが、海面利用は今後、ますますその利用形態が多様化・複雑化して
いくものと考えられる。漁業調整の場面、あるいは、他の利用形態相互の調整に
あたって、その紛争解決に当たる組織、制度のあり方は今後重要な課題となって
くる。漁業者が行う漁業以外の利用形態をなす者の法的地位を問い直し、その者
を公物利用行政たる海面の利用に関する行政の在り方に関与せしめ、利用調整の
適正を図っていくべきである。
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